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1 はじめに
不法行為に基づく損害賠償請求訴訟においては，原告は，加害者の故意・過
失，被告の行為と損害との因果関係，損害額を主張，立証しなければならなL、。
医療過誤訴訟においても，これが原則である。しかし，医師の過失と発生した
結果(死亡など)との因果関係を主張，立証することが大変に難しい場合もあ
る。最高裁は，平成21年3月27日の判決(判時2039号12頁)で，医療過誤
における因果関係の成否に関して興味深い判決を下した。すなわち，同判決は，
全身麻酔と局所麻酔の併用による手術中，麻酔により血圧が急激に低下し，そ
れに続いた心停止が原因で65歳の患者が死亡したという事件で，局所麻酔を
いかなる程度減量すれば心停止及び死亡の結果を回避することができたといえ
るかを確定することができないとしても，本件事情のもとでは麻酔医には全身
麻酔薬と局所麻酔薬の投与量を調整すべき注意義務を怠った過失があり，この
過失と死亡との聞には相当因果関係があると解した。本判決は， ドイツ法にお
ける重大な底療過誤の法理に類似する構成をとっている。重大な医療過誤の法
理について詳しくは後述するが， この法理は，医師が医療施術上で重大な不手
際，すなわち，重大な医療過誤を犯した場合において，その過誤が当該事案に
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おいて実際に発生した結果を発生させるのに適しているとき，すなわち，結果
発生について相当であるとき，責任を免れようとする医師はその過誤は当該結
果発生の原因ではないと証明すべき責任を負う，というものである。
そこで，本稿では，この判決を契機にして，多岐にわたる医療過誤訴訟にお
ける因果関係論のうち，重大な医療過誤が認められる場合における過誤と死亡
との因果関係に関する証明の問題を論じることにしよう(!)。
2 過失に関する立証負担の軽減
(1 ) 過失の選択的認定
本稿は，因果関係の立証に閲する問題，とくに重大な医療過誤の法理を取り
扱うが，その前提として，医療過誤訴訟における過失の立証軽減について簡単
に論じておくことが有用だと思われる。そこで，必要のあるかぎりでこれにつ
いて述べることにする。
今日，多くの判決で過失の推定が認められている。たとえば，最判昭和 51
年 9月30日民集 30巻8号816頁(インフルエンザ予防接種事件判決)，最判
平成8年 1月23日民集 50巻 l号 l頁(医薬品添付文書事件判決)などが著名
である。これらの判決の先駆けとなったのは，最高裁昭和 32年5月10日判決
(1) 筆者は，本文で指摘した最高裁判決についてある判例研究会で報告した。その際，
出席されていた竹下守夫先生から，同判決で論じる因果関係論については， ドイツ
法で論じられている groberBehandlungsfehler (重大な医療過誤)の法理が参考
になるのではないかとのご教示を受け，さらにその後，貴重な文献のコピーまでい
ただいた。本稿は，筆者が勤務する明治大学，学外のある財団において親しくご指
導を賜っている青山善充先生，研究室が隣ということもあり親しくさせて頂いた松
本貞夫先生に対し感謝の念をもってささげられるが，本稿で論じる問題についてご
指導，ご教示くださった竹ド守夫先生に対しても，この場を借りて心よりのお礼を
申し上げたL、。
なお，医療過誤訴訟における因果関係の認定に関しては，たとえば，中野貞一郎
「証明責任の転換(ー)一一医療過誤訴訟における因果関係の証明をめぐって 」
判タ 342 号 2 頁，稲垣喬「医事訴訟と医師の責任~ (有斐閣， 1976年)147-188頁，
橋本英史「医療過誤訴訟における因果関係の問題J(太田幸夫編)r新・裁判実務大
系 I 医療過誤訴訟法~ (青林書院.2003年)180頁など。
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(民集 1巻5号715頁)だといえよう。同判決は，過失の選択的認定という方
法により，原告の立証負担を軽減した。
事実の概要は，次のとおりである。 Xは，心臓性脚気の治療のため， Yの
診療を受け， Yに施された皮下注射の直後，発熱痔痛告訴え，その後化膿し
て切開手術を行ったが，機能障害が残った。 Xは，これは Yが皮下注射に際
して医師としての注意を怠ったことに基づくものであると主張し，不法行為に
基づく損害賠償を求めた。本件では Yの過失の有無が問題となった。最高裁
は，次のように判断した。「原審は，挙示の証拠により rxの心臓性脚気の治
療のため注射した際にその注射液が不良であったか，又は注射器の消毒が不完
全であったかのいずれかの過誤があった』と認定したけれども，注射液の不良，
注射器の消毒不完全はともに診療行為の過失となすに足るものであるから，そ
のいづれかの過失であると推断しでも，過失の認定事実として，不明又は未確
定というべきでなLリ。
また，最判昭和39年7月28日民集 18巻6号 1241貰も，同様の見解を示し
た。 Xは，無痛分娩のため医師Yから麻酔注射を受けた。ところが， Xには
ブドウ状球菌の繁殖による硬膜外膿虜および圧迫性脊髄炎が発症したので， X
は， Yの不法行為を理由に損害賠償を求めた。原審は， Xの請求を認めた。
そこで， Yは上告して，前記桟射に際し注射器具，施術者の手指あるいは患
者の注射部位の消毒が不完全(消毒後の汚染を含めて)であり，このような不
完全な状態で麻酔注射をしたのは Yの過失である旨判示するのみで，具体的
にそのいずれについて消毒が不完全であったかを明示していない，と原審判決
を非難した。最高裁は，次のように述べて，上告を棄却した。「これらの消毒
の不完全は，いずれも，診療行為である麻酔注射にさいしての過失とするに足
るものであり，かっ，医師診療行為としての特殊性にかんがみれば，具体的に
そのいずれの消毒が不完全であったかを確定しなくても，過失の認定事実とし
て不完全とはいえないと解すべきである(最高裁第二小法珪昭和三O年 同一
五五号同三二年五月一011判決，民集一一巻五号七一五頁参照)J。
この判決においても，過失の選択的認定がされている。このような選択的認
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定が認められると，被害者である原告は，個々の事実を具体的に立証する必要
はなしそのいずれかであると主張すればよいことになる。との点について，
次のように指摘されている。(これは)r被害者の立証としては大変楽になるわ
けで，証明負担が軽減されることになると評されたのも当然である。そしてそ
の理由が『診療行為の特殊性J(昭和三九年判決)によるとすれば，その中に
評価的な価値判断が入る可能性が十分ある。さらに，このいずれかの過失行為
という概念が，事実上の推定理論に大きな手がかりを与えることになった」ω。
(2) 過失の一応の推定
損害賠償請求訴訟で，原告が加害者の過失や欠陥の存在を証明する必要があ
る場合， r事実上の推定Jという手法が用いられる場合がある。事実上の推定
については，一般に，次のように説明されている。「裁判所は，争いある事実
に関して，証拠から直接，または証拠にもとづいて間接事実を認定し，間接事
実にもとづいて主要事実の存在を推定する。証拠にもとづく主要事実の証明を
直接証明と呼び，間接事実にもとづく主要事実の証明を間接証明と呼ぶ。この
推定は，経験則を用いて行われ，事実上の推定と呼ばれる O 事実上の推定は，
裁判官の自由心証によって立証主題たる事実について確信が形成される過程を
示すものであり，法律上の推定と異なって，法律要件事実についての証明責任
の転換をもたらすものではなL、」∞。
たとえば，東京地裁は，平成 11年8月31日の判決(判時 1687号39頁)で，
消費者が，冷凍庫本来の使用目的に従って使用していたにもかかわらず，冷凍
(2) 竜寄喜助『証明責任論JI(有斐閣，昭和62年)139頁。また，奈良次郎調査官は，
最高裁昭和39'年判決の ~J例解説で，次のようにいう。「本件のようないわば選択的
認定は証拠の関係上事実認定のうえで，ある程度まぬかれないものであり，このよ
うな過失の認定を絶対許されないとすると，当然救済さるべき被害者まで救済しえ
なくするか，または本来不要ともいうべき証拠調べを必要とし制度上不適であるの
みならずときにはある程度無理な事実認定もしくは擬制を用いなければならなくな
ろう。しかし，このようなことは，いずれにしても好ましいものとはいえない。」
([r最高裁判所判例解説・民事編昭和三十九年度JI288頁)。
(3) 伊藤良『民事訴訟法[第3版3訂版JI(有斐閣， 2008年)335頁。
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康が発火したときは，その冷凍庫は，火災当時，通常有すべき安全性を欠いて
おり欠陥があったというべきであり，特段の事情の認められない限り，流通に
置かれた時点において，欠陥が存在していたものと推認した。本判決では，間
接証明により冷凍庫の欠陥が事実上推定されたヘ
「事実上の推定」の一場合に属するが， f一応の推定」とか表見証明
CAnscheinbeweis; prima-facie-Beweis) とよばれる推定がある。「不法行為
などにもとづく損害賠償請求訴訟において，通常では生じえない事実の発生が
認められるときに，過失や欠陥に該当する具体的事実の主張・立証がなくとも
裁判所が過失などの要件事実の充足を認め，損害賠償請求権の発生を認めても
差し支えないとする考え方である。一応の推定が成立する結果，相手方として
は，過失に該当する具体的事実の不存在について主張・立証の負担を負うこと
になるので，証明責任を負う者の主張，立証の負担軽減につながるといわれて
いるJ九
過失の「一応の推定」は，過失に関する立証責任の転換を図るものではなく，
「裁判官の自由な心証の緩過において被告の過失が事実上推定されるにすぎな
L 、J九しかし，ー応の推定がされると，これを覆すのは容易ではなL、。この
点については，次のように説明されている。「過失の挙証責任が原告にあると
いうことは動かせないけれども，過失を推定させる客観的事情が証明された以
上は，被告としては，過失がなかったことを推認させるべき事実 Cf特段ノ事
情J)を証明(間接反証 indirekterGegenbeweis)しないかぎり，不利な認
定を受けることになるから，こうした事実については，被告側に真正の意味の
挙証責任(反証責任 Gegenbeweislast)があるといわなければならない。つ
まり，過失という主要事実については原告に挙証責任があるが，これと関連す
る別個の証明主題である，無過失を推認させる事実については，被告が挙証責
(4) 本判決については，円谷峻「不法行為法 事務管理・不当利得j(成文蛍， 2005 
年)105-106頁。
(5 ) 伊藤・前掲書335頁。
(6) 中野貞一郎「過失の「一応の推定」について(ー)一一自由心証と挙証責任の境
界一一J法曹時報 19巻 10号1頁。
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任を負うわけであるJ九
一応の推定という立証負担の軽減は，因果関係の立証軽減の場合にも用いら
れている。以下，これについて論じる。
3 因果関係の立柾軽減
(1 ) 下級審裁判例
( i ) 本稿で重要な裁判例
因果関係の証明に関しては，一般的には，最高裁によるルンバール事件判決
(最判昭和50年10月24日民集29巻9号 1417頁)が重要である O しかし，本
稿で・は重大な医療過誤の法理に基つeいた因果関係の推定あるいは認定が検討の
対象であり，この観点からは，以下の裁判例が重要である。
(i i) 東京地裁昭和42年6月7日判決(判時485号21買)
本判決では，因果関係における立証軽減として一応の推定という手法が認め
られた。事案は，およそ次のとおりである。 Aは，昭和37年 11月 12日正午
頃，道路横断中， B運転の自動車にぶつけられた。そのため， Aはボンネット
上に織ね上げられてフロントガラスで後頭部を強打して打撲傷を受け，直ちに
(7) 中野・前掲 13-14頁。間接反証とは，次のような反証の仕方である。原告がA
という事実(主要事実A)安証明するにあたって， a， bという間接事実を証明
(間接証明)した場合，被告が a，bという間接事実とは別の間接事実 C，dを証明
(間接証明)し， Aの不存在を証明し，主要事実Aを真否不明の状態にすることで
ある。この場合，被干与は，自らが選択した間接事実a，bについては裁判官に対し
通常人が日常の行動の基礎としえる程度の確信を与えなければならない。すなわち，
被告は，間接事実 C，dの存在を裁判官に確信させなければならなL、。なお，間接
事実a，bを真否不明にすることによって主要事実Aの不存花を認定させる方法を
直接証明という。裂するに，間接反証は， 1"主要事実Aの存在を喜子定する特段の事
情がなL、かぎり， Aが推認される」という場合における，特段の事情の証明によ
るAの否定という反証活動のことである。たとえば，新潟水俣病判決において，
間接反証が採用された。新潟水俣病判決における間接反証論については，好美清光=
竹下守夫「イタイイタイ病第一次訴訟第一審判決の法的検討」判例評論 154号2頁
(昭和46年)。
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付近の民間病院に運ばれたが，脳震重量の所見があり，後頭部に内出血している
可能性，後遺症のおそれもあった。 Aは，同病院に 5日間入院後，精密検査
のため国立の病院に転じた。同病院では， c医師およびD医師が主としてA
の診療をした。同年12月 10日， DはAの頚動脈に穿刺し薬液を注射し，更
にその後，同月 14日，第 21illの同様の注射を右顕動脈に対して行った。この 2
岡目の注射の結果， Aは失神し，一昼夜を経て辛うじて意識を回復するに至っ
た。これらの施術を受けて， 自己の身体に異常の硬直状態を来した Aは施術
の結果に不安を感じて退院を希望し，同月 31日，自宅に帰った。その後， A
の健康は漸次悪化し，諸関節が次第に硬直して，昭和39年3月 12日に死亡す
るに至った。 Aの遺族Xは，加害自動車を所有し，自己のために運行の用に
供していた Y1と国 Y2に対し共同不法行為に基づく損害を訴求した(なお，
本件で， Xは，国の責任として， 715条に基づく責任を求めている。以下， Y 2 
の責任についてのみ論じる)。争点は， Cの行為と症状の悪化との聞に因果関
係が認められるかということであった。
東京地裁は，次のように述べて，原告が施術上の出意義務の内容を明らかに
しなくても，施術上の不手際とその直後における症状の悪化とを立証すれば足
り，その余の立証の負祖は被告に移る，と判断した。「当裁判所は，医学の如
き高度の専門的分野における施術上の過失の有無が，その施術者を雇傭する者
を被告として使用者責任の問われているような場面において，判断の対象とな
る場合には，施術上の不手際とその直後における症状の悪化とが原告により立
証されれば，一応施術上の過失とそれに基づく傷害とを推認して差支えなく，
当該施術に関する医学上の専門的知識と資料とを保手ぎする被告側において，そ
の不手際はむしろ医術の限界を示すものであることを明らかにするなどして過
失の証明につき反証をあげるか，もしくはその不手際と症状の悪化との聞には
因果関係のないことを証明するかしない限り，被告の責任を肯定すべきである
と考えるものであって，本件において，施術後の疲状の悪化が，右の認定およ
び後段判示のように肯定しうる以上，その余の立証の負胞は Y2に移ったと
見るべきである」。
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(jj) 大阪地裁昭和54年4月20日判決(判タ 394号237頁〉
Xlは， Y 1医師の勤務する病院Y2でX2を出産したが，難産であった，
Y2は， X 2が第七度仮死の状態で出生したため，直ちに屈伸人工呼吸を行な
い蘇生器を使用するなどした。 X2は，脳性小児麻揮であった。そこで， Xら
は， X2の脳性小児麻簿の原因として Ylの施術した吸引分娩による分娩時頭
蓋内出血を主張し， Yは帝王切開等の方法により新生児の身体に異常をきた
さないように万全の措置ぞとるべきであったとして，不法行為法に基づく損害
賠償を Ylに訴求した。
大阪地裁は， r一般に医師の施術後脳性小児麻療などの病症が結果的に発現
した場合，右施術の過秤ーに医師の手落ち，不手際と認むべき事実が立証される
ならば，病症発現に重る科学的原因の究明が逐ーなされなくても，その施術の
態様や発症までの時間的経過などに照らし，結果との聞の因果関係を一応推定
することは妨げなしづと述べ，重大な医療過誤の法理を認めている。もっとも，
大阪地裁は，本件では「右施術上に加何なる不手際が存したか確認することな
く結果の発生と医師の施術との聞に条件関係が存することから，直ちに医師の
過失を肯認して，因果関係を認めることはできなLリと解した。
この点について詳しく述べれば，大阪地裁は，次のようにいう。 rY1は，
東一型吸引分娩器の 6センチメートルの吸引カップを用い， 600ミリ Hgの陰
圧で 10分未満の時間で吸引分娩を施行したこと，右圧力は通常であり，時間
も短時間で何ら問題はないこと (30分以上経過した場合は，中止して鮒子分
娩等に切り変えるのがよL、)，を認めることができ，これらの事実を総合する
と， X2の脳性小児麻痩(狭頭症)が Ylの吸引分娩術の施行上なんらかの不
手際があったために生じたものと認めることはできないと言わざるを得なL、」。
「以上によると， X 2の脳性麻煉(狭頭症)について， Y 1に医師として過失
があったと言うことはできず， Y 1の行為と右結巣との聞の因果関係もまた認
めることはできないと雷う他なL、」。
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(jv) 札幌地裁平成14隼6月14日判決(判タ 1126号211頁)
本判決では，麻酔医の過失と結果発生との因果関係の成否が争われた。同判
決の事案は，およそ次のとおりである。 Yの開設する病院の麻酔医Aが胆嚢
摘出手術施行後2週間ほどしてイレウスに擢患した患者 X1に手術のため硬
膜外麻酔と全身麻酔を施したところ，突然心停止状態となり大脳皮質障害を来
して植物状態となってしまった。そこで， X 1， X 2 (X1の妻)およびX3
(長男)は，麻酔底Aの麻酔施行上の過失があったとして， Yに対して不法行
為ないし債務不履行に基づいて約 l億8，000万円の損害賠償を請求した。
札幌地裁は，本件麻酔医には「本件麻酔の施行前に Xの血液生化学検査等
を行い， Xが相当な程度の脱水状態にあることを把握し，こうした Xの状態
に応じた慎重な麻酔方法を採るべき注意義務を負っていたにもかかわらず，こ
れぞ怠り， Xの血液生化学検査等を行わず，このため Xが相当な程度の脱水
状態にあることを看過し， 2パーセントキシロカイン 10ミリリットルを急速
に注入し，そのわずか3分後にイソゾール 10ミリリットルを急速に注入した
過失Jがあると判断した。それでは，悶果関係はどうか。札幌地裁は，次のよ
うに述べて，麻酔医Aの過失と結果発生(植物人聞になったこと)との因果
関係を推認した。「一方で， Xが相当な程度の脱水状態にあることを看過し，
共に脱水状態にある患者の血圧を著明に低下させる危険のある麻酔剤をいずれ
も急速に注入したという過失があり，他方で，前記前提となる事実(3)イ記載の
とおりそのわずか約 10分後に Xの血圧が測定不能になり，さらにそのわずか
約9分後に Xの心停止が確認され，心停止による脳虚血を原因とする大脳皮
質障害に至ったもので，脱水状態の患者に対して血圧を低下させる作用のある
麻酔剤を急速に桟入した場合に予想される典型的な転婦をたどったということ
ができるのであるから，他に特段の事情の認められない限り，その過失と結果
の発生との聞には相当因果関係があると推認するのが相当である。そして，上
記の推認を妨げるような特段の事情も認められない本件においては， Y病院
の医師の過失により， X 1に大脳皮質障害という結果が発生したものであり，
その聞には相当因果関係があると認めることができる」。
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(2) 最高裁平成21年3月27日判決(判時2039号 12頁)
( i ) 事実の概要
事実の概要は，次のとおりである。 A (当時65歳)は，転倒して在大腿骨
顕部内側骨折の傷害を負い，人工骨頭置換術の手術適応と判断され.Yの設
置する本件病院で全身麻酔と局所麻酔である硬膜外麻酔を併用して左大腿骨の
人工骨頭置換術(以下.I本件手術Jという)を受けた。なお.Aは，上記骨
折の前，骨粗しょう症が認められる以外，その健康状態は良好であり，本件手
術当日，脱水・貧血状態にはなく，血圧，脈拍.体温等の全身状態も良好で，
本件手術への適応を有していた。本件手術は，執刀医をB医師，麻酔医をC
医師として行われることとなった。 Aは.c医師に対し，安静時でも強い骨折
部痛号訴え，本件手術においては完全に痛みが分からない方法を希望した。 C
医師は，これを受けて，予定していた局所麻酔単独による麻酔方法から，全身
麻酔と局所麻酔である硬膜外麻酔の併用による麻酔方法に変更した。 B医師が
執万を開始したが， Aの血EEIま低下した。そのため，担当医師らによる種々
の措置が採られたが.Aは血圧低下による心停止により死亡した。本件心停
止を発生させた血圧低下は，全身麻酔の影響によるものであった。
Aの子の Xらは， c医師には麻酔薬の過剰投与の過失，担当医師らが本件
病院の担当医師らが心停止後直ちに心臓マッサージを開始しなかった過失があ
り.Aはこれにより死亡するに歪ったと主張して， Yに対し，不法行為に基
づく損害賠償を求めYに対し不法行為に基づく損害賠償を求めた。
原審は，麻酔医Cには，プロポフォールを主体とする全身麻酔と塩酸メピ
パカインによる局所麻酔奇併用するに当たり，これらを併用するという事情お
よびAの年齢等の個別事情に即した薬量を配慮しなかった過失があり，これ
により，本件心停止が生じ，死亡の原因となったと認定し，また，本件病院の
担当医師らが手術創の縫合や気管内挿管等を先行させたことによって時聞を費
やした結果，心停止後早急に開始すべき心臓マッサージを心停止から 5分以上
経過して開始しており，心停止後直ちに心臓マッサージを開始しなかったこと
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も過失と評価することができると認定するが，次のように述べて， A死亡に
対する Yの不法行為責任を否定した。「仮にC医師において薬量の加減を検討
して塩酸メピパカインの投与量を減らしたとしても，その程度は麻酔担当医の
裁量に属するものであり，その減量により本件心停止及び死亡の結果を回避す
ることができたといえる資料もなく，また速やかに心臓マッサージが開始され
たとしても，死亡の結果を回避することができたといえる資料もなL、したがっ
て， Aの死亡を回避するに足る具体的注意義務の内容(死亡と因果関係を有
する過失の具体的内容)を確定することは困難である。そうすると， Aの死
亡につき，担当医師らの過失があったとすることはできず， YにAの死亡に
ついての不法行為責任を問うことはできなL、J<九そこで， Xらは，上告受理
の申し立てをした。
(i i)判決
最高裁は，次のように述べて，原判決を一部破棄し，本件を原審に差し戻し
た(本稿では，麻酔医の責任のみを論じる)0r本件手術における麻酔担当医で
ある C医師は，プロポフォールと塩酸メピパカインを併用する場合には，プ
ロポフォールの投与速度を通常よりも緩やかなものとし，塩酸メピパカインの
投与量を通常よりも少なくするなどの投与量の調聴をしなければ， 65歳とい
う年齢の Aにとっては，プロポフォールや塩酸メピパカインの作用が強すぎ
て，血圧低下，心停止，死亡という機序をたどる可能性が十分にあることを予
見し得たものというべきであり，そのような機序をたどらないように投与量の
調整をすべき義務があったというべきであるJorところが，前記事実関係によ
(8 ) もっとも，原審は，次のように述べ，本件では Aの延命利益が侵害されたとし
て，この点について Yの不法行為責任を認めた。「薬量の加減を検討して，塩酸メ
ピパカインの投与量をある程度減らしていた場合には血圧低下の程度及びその持続
時聞がより緩和されたものとなって心停止を回避することができた可能性が，また，
速やかな蘇生措置が施された場合には蘇生の可能性がそれぞれ高まり，午後7時
53分ころの Aの死仁を回避し延命を得た可能性が相当程度あることは否定でき
ないから， Yは， Xらに対し.Aが上記可能性を侵害されたことによって被った
損害を賠償すべき不法行為責任を負うものと解するのが相当である」。
??。 。?
?
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れば.c医師は，全身麻酔により就眠を得た Aに対し. 2%塩酸メピパカイン
注射液をその能書に記載された成人に対する通常の用量の最高限度である 20
ml投与した上，プロポフォールを，通常，成人において適切な麻酔深度が得
られるとされる投与速度に相当する 7.5mg/kg/時の速度で，午後l時35分
から午後2時15分過ぎまで40分以上の間持続投与し，その間， Aの血圧が
硬膜外麻酔の効果が高まるに伴って低下し，執万が開始された午後 l時5分
以降は少量の昇圧剤では血庄が回復しない状態となっていたにもかかわらず，
投与速度を減じず，その速度が能書に記載された成人に対する通常の使用例を
超えるものとなっていた，というのである。そして，その結果，午後2時15
分過ぎに Aの血圧が急激に低下する事態となり，それに引き続いて心停止，
さらに死亡という機序をたどったというのであるから， C医師には， Aの死亡
という結果ぞ避けるためにプロポフォールと壌酸メピパカインの投与景を調麓
すべきであったのにこれを怠った過失があり，この過失と Aの死亡との聞に
は相当因果関係があるというべきである。本件において， C医師がプロポフォー
ルと犠酸メピパカインの投与量を適切に調整したとしても Aの死亡という結
果を避けられなかったというような事情はうかがわれないのであるから，プロ
ポフォールと塩酸メピパカインの投与量をどの程度減らすかについて C医師
の裁量にゆだねられる部分があったとしても，そのことが上記結論を左右する
ものではなL、」。
(jjD 本件の争点
本件の争点は，全身麻酔と部分麻酔を併用するに当たって患者の年齢等の個
別事情に即した薬最を配慮しなかったこと，および，心停止後直ちに心臓マッ
サージをしなかったことと患者の死亡との聞の因果関係を認めることができる
か，ということであった。この点について，原判決と最高裁判決は異なった判
断をした。
原判決は，薬量を配慮しなかった過失，および，心停止後直ちに心臓マッサー
ジを行わなかった過失を認めている。しかし，原判決は，麻酔薬の投与景の減
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量は麻酔医の裁量に属するものであり. i減量により本件心停止及び死亡の結
果を回避することができたといえる資料もなく，また速やかに心臓マッサージ
が開始されたとしても，死亡の結果を回避することができたといえる資料もな
いJ.iAの死亡を回避するに足る具体的住意義務の内容(死亡と悶果関係を
有する過失の具体的内容)を確定することは困難」であるとして，これらの過
失と死亡との聞の因果関係を否定した。
これに対して，最高裁は，麻酔医には iAの死亡という結果を避けるため
にプロポフォールと塩酸メピパカインの投与量を調整すべきであったのにこれ
を怠った過失があり，この過失と Aの死亡との聞には相当因果関係がある」
とし. Iプロポフォールと塩酸メピパカインの投与量を適切に調整したとして
もAの死亡という結果を避けられなかったというような事情はうかがわれな
いのであるから，プロポフォールと塩酸メピパカインの投与最安どの穂度減ら
すかについて C医師の裁量にゆだねられる部分があったとしても，そのこと
が上記結論を左右するものではない」という。本判決は.Aの死亡によって
生じた損害の点について更に審理を尽くさせるため，阿部分につき本件を原審
に差し戻した。このように，本判決は投与量を調整しなかったことと Aの死
亡との聞に因果関係を認める。
(iv) 法構成明確化の必要性
本判決は，麻酔底の過失 (IAの死亡という結果奇避けるためにプロポフォー
ルと塩酸メピパカインの投与量を調整すべきであったのにこれを怠った過失J)
と死亡との因果関係を認めたが，原判決が iAの死亡を回避するに足る具体
的注意義務の内容(死亡と悶果関係を有する過失の具体的内容〉を確定するこ
とは困難」と判断した点について必ずしも明確には論じてはおらず，麻酔剤の
投与量について医師の裁量に委ねられる部分があるとしても，それは因果関係
の認定を左右するものではないと述べて. I死亡と因果関係を有する過失の具
体的内容」を確定したわけではない。しかし，他方で，本件のような医療過誤
訴訟で死Iごと因果関係を有する「過失Jの具体的内容の立証を原告側に求める
? ?? ??
??
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ならば，医療過誤においては原告は実質的に救済されず，公平とは言えない事
態も生じよう。本件がまさにその場合であった。麻酔医が全身麻酔と部分麻酔
を併用したことは，重大な医療過誤，施術上の不手際であったが， どの程度麻
酔最安減らせば患者の死亡に吏らなかったか(具体的過失)を確定することが
できないから，因果関係は認められない，ということが妥当，公平なものとは
言い難い。この点で最高裁判決の結論は妥当だとするも，因果関係の認定につ
いて説得的な構成が必要である。このような場合，比較法的な観点から，類似
の事案について諸外国ではどのような解決が図られているかを探ることが有用
である。この観点から， ドイツにおける重大な医療過誤 (groberBehand・
lungsfehler)の法理が参考になる。
4 ドイツ法における重大な医療過誤 (groberBehandlungsfehler) 
の法理
(1 ) 重大な医療過誤の法理
ドイツでは，重大な医療過誤の法理(グローパー・ベハントルングスフエラー
の法理)とも呼ぶべき判例理論が相当古くから認められているへこの法理は，
わが国では，昭和51年 10月5日に刊行された(加藤一郎・鈴木潔監修) ~匿
療過誤紛争をめぐる諸問題一一付・医療関係民事裁判例他資料J(法曹会)に
おける座談会ではじめて本格的に紹介された(竹下教授による報告。以下，竹
(9 ) たとえば，すでに 1959年4月28日の連邦通常裁判所判決 (NJW1959， 1583) 
の判決要旨は，次のとおりである。「医師の医療過誤が発生した損害の原因であっ
たとの立証責任は，医師の軽惑な行為の場合にだけ転換するのではなL、。医師が重
大な医療過誤を犯したことに責めがあり，その医療過誤が諸事情の外形によれば，
実際に発生した損害をまさに惹起し得たであろうときにも，医師は，原則として，
f員害を発生させた結果がその過誤に起因しなかったことを証明しなければならな ~'J。
比較的初期における重大な医療過誤の法理によるドイツ判例およびこれに関する学
鋭を紹介するものとして，中野貞一郎「証明責任の転換(ー)一一医療過誤訴訟に
おける因果関係の証明をめぐって一一」判タ 342号2頁。
(10) 本文での紹介以後，重大な医療過誤の法理について論じるものとして，たとえば，
稲垣喬「第3章 診療過誤J前回逮明・稲垣喬・手島重量(執筆代表) r医事法~ (有
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下報告という )(]O)。この座談会では，本稿でもすでに紹介した東京地判昭和42
年6月7日判時485号21頁が討論の対象になったが，重大な医療過誤の法理
について，次のように説明されている。「ドイツでは，医療事故の因果関係の
立証責任につきましでは，かなり古くからのようですが，ともかく現在，確立
した判例理論があるようです。それは，施術者側に重大な過失というのでしょ
うか，重大な不手際といったほうがいいのでしょうけれども，グローパー・ベ
ハントルングスブエラー (grober Behandl ungsfehler)があって，当該事故
から生じうる性質のものである場合には施術者側において，当該結果はその不
手際なくしても生じたはずだということを証明しなければならないというもの
です。つまり，原告側が，被告たる医師に施術に対し重大な不手際があり，そ
れが，その抽象的性質において，当該事故の原因たりうるものであることを証
明すれば，因果関係についての立証責任が転換するというわけでありますJ
(竹下報告[前掲293頁])。
この法理が適用されると，因果関係に関する立証責任は転換される。この点
については，すでに前述の康談会における竹下発言からも明らかだが，今日に
おいても，同様の理解のもとにある。たとえば， ドイツ法学者のライボルト教
捜は，次のように説明する。「ある医師に重大な医療過誤があり，それが実際
に発生した種類の損害を惹起するのが相当であるとき， (責任を根拠付ける健
康侵害，いわゆる第一次損害のための因果関係に関して)立証責任の転換
CBeweislastumkeher)が認められるJ川。また，同様の趣旨で次のようにも
説明もされている。「医師が，故意に，または，重大な軽率さによって，諸事
情によれば発生した損害を引き起こすのが相当である危険を患者にまさに引き
起こしたとき，悶果関係 CUrsachlichkei t)に閲する立証責任は転換する。当
斐閣， 2000年)297頁は， I医療行為について医師の重大な過誤が認められる場
合に，その過誤が結果の発生に適したものであるとき，これ号証明責任の転換な
いし軽減という手法により，因果関係の認定を容易にする原因とみる理論の動向
に注目されてよL、」という。
(11) Dieter Leipold， in: Stein/Jonas， Kommentar zur Zivi1prozessordnung 2. 
Auf1age bearbeitet， Band 4，2008， Rdnr. 203. (S.746). 
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該医師は，危害を発生した結果が自らの重大，軽率な行為 (grobleicht-
fertiges Verhalten)に起因しないことを証明しなければならない。何故なら
ば，医師がそのような軽率にされた過誤によって，同人の不首尾が危害を発生
した結果を引き起こしたのか，それとも，その他の原岡がその結果を引き起こ
したのかがもはや認識されえない状態を作出したことについて，医師に責任を
取らせることが，公平の原則に適っているからであるJ(】九
同法理が適用された場合の法律効果として，上述の諸文献は，いずれも立証
責任の転換が認められるという。しかし，同法理が認められるとき，わが国で
いう「一応の推定Jあるいはドイツ法でいう表見証明 CAnscheinbeweis; 
prima-facie-Beweis)によることになるのであろうか。それとも，文字どおり，
立証責任の転換が認められると解すべきなのか(ヘ連邦通常裁判所の諸判決は，
この点について微妙な見解の相違を示している。今後，わが閣において「重大
な医療過誤の法理」が本格的に導入されるとする場合，一応の推定ということ
になるのか，立証責任の転換が図られるのかは，実質においては大差がないと
しても，理屈のうえでは重要だι思われる。以下で，この点に関する連邦通常
(12) EhlersjBroglie. Arzthaftungsrecht. 4. Auflage. 2008. Rdnr. (S.216). 
(13) ドイツの判例，通説によれば，表見証明は裁判官による自由な証拠評価の問題で
あると考える(証拠評価説)。これに対し，少数説は，立証責任(挙証責任)の転
換と考える(立証責任[挙証責任]転換説)。竜寄・前掲書62頁以下は，両説の分
かれ道を明らかにするために，表見証明の定義を明らかにする。それによれば，表
J!i正明は次のように説明される。 r(1)表見証明とは定裂的事象経過 (typische
Geschehensablaufe)のある場合に，過失の証明としては加害者の違法性ないし
義務違反の事実の証明で十分であるとし，因果関係の証明としては.経験上相Eに
原因と結果の関係に立っと一般に認められた外的事実の証明によって十分とする，
経験則を根拠とした証拠理論である。 (2)定裂的事象緩過とは生活経験に従い，ある
事実が一定の原因ないし故意過失を示すのを原則として常とするような事象である。
(3)加害者は定型的事象経過とは別の経過の可能性を示すような事実を完全に証明し
なければならないが.(4)その証明によって定型的事象経過に懸念を生ぜしめれば足
りるJ。そして，同 63頁は.r証拠評価税によれば，第(4)項の反証が「疑念Jを生
ぜしめることをもって足りるという点を強調し，転換説は反証が非定型的事象経過
の完全な託明であるとする(3)項を力説することになる」という。
表見証明については，他に，春日偉知郎「表見証明J~特集・医療訴訟の現状と
展望」判タ 686号34頁。
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裁判所判決を概観してみよう。
(2) r立証責任の転換に至るまでの立証軽減」構成による
連邦通常識判所判決
( j) r立証責任の転換に至るまでの立旺軽誠」構成
かつての連邦通常裁判所の判決によれば，重大な医療過誤の法理が適用され
る場合における悶果関係の証明の法律効果は， 1立証責任の転換に至るまでの
立証責任の軽減JCBeweiser1eichterungen bis zur Umkehr der Beweis1ast) 
が認められる，という見解であった(後述の連邦通常裁判所判決参照)。この
点について，次のような説明がされている。「医事責任の場合における(重大
な医療過誤の法理と)表見証明との区別は，判例では部分的には流動的である。
連邦通常裁判所は，長い間，医事責任の場合に証拠評価と立証責任の転換そ厳
格に区別せず， C同法理適用の)法律効果を，医療過誤は立証責任を転換に至
るまでずらされる，とか，立証軽減を立証責任の転換に至るまでの結果を導く，
と述べているJU九これは，表見証明 (1事実上の推定J)が認められる際に問
題となる証拠評価 (Beweiswurdigung)の問題(裁判官の自由な心証形成の
過程における問題)と立証責任(転換)の問題とは本質的に異なるのに，両者
が同一平面に震かれて取り扱われることを意味する。この判例の見解に対して
は， 1この証拠評価 (Beweiswurdigung) と立証責任 (Beweis1ast)とをま
ぜこぜにすることで，そして，一ーとりわけ一一個別的な場合における公正さ
を目指すことで，証明法上の判断に対する予見可能性と平等性が危険にさらさ
れた」との批判がされている叩。
(j j) 連邦通常裁判所1981年6月16日判決
このような立場をとる連邦通常裁判所判決として，たとえば， 1981年 6月
16日付け連邦通常裁判所判決 (NJW1981， 251のがある。同判決の判決要旨
(14) Dieter Leipold， aaO.， Rdnr.207 (8.747). 
(15) Dieter Leipold， aaO.， Rdnr.207 (8.748). 
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は， I重大で責めのある医療過誤は，まさにある危険がまさに現実となった場
合において，その危険を配慮しなかったこと(本件では，心臓カテーテル検査
後の早すぎる患者の退院)が重大な過誤とさせるときにかぎり.立証責任の転
換に烹るまでの立証軽減を導くJである(ヘ
(3) 連邦通常裁判所2004年4月27日判決(立証責任転換の原則)
( i ) 事賓の概要
しかし，速邦通常裁判所は， 2004年4月27日の判決で，重大な医療過誤の
法理の法律効果は，原則として，医療過誤と健康損害との聞の因果関係に関す
る立証責任の転換と解すべきだと判断した (BGHZ159. 48)。本判決について
は，詳しく検討することにしよう。
事実の概要は，次のとおりである。 Xは，オートパイ事故でYらの医師が
勤務する病院に搬送された。そこで肋骨，第三腰椎および肩脚骨の骨折が確認
された。しかし，骨盤部分の骨折は見逃された。 Xは， Yらから治療を受け，
入院から一ヶ月後，杖による補助なしでのリハビリ安始めた。リハビリ開始の
翌日， Xは，歩行の際に痛みを感じたので，その旨を Yらに伝えた。 Yらは，
Xを検査したが，その際にレントゲン写真を撮ることをしなかった。その結
果，骨盤の骨折は確認されなかった。その後のリハビリでも杖の補助はなかっ
た。リハビリ開始から 6日後， Xは退院した。 Xは，持続する痛みのために，
(16) 本件事案の概要は，次のとおりであった。 Aは，心臓カデーテル検査手術を大
学病院で受けたが，娘の結婚式に出るため翌日に退院した。退院した日の午後.A
には吐き気，幅吐，めまい，高熱が現れた。医者は.Aがインフルエンザに擢息
していると推測し.Aに抗生物質を投与した。しかし，病状はよくならず，病院
で死亡した。解剖の結果.Aには敗血症が発症していた。 X1 (Aの奏).X 2 (A 
の娘)は.Yらによって使われた医療器具が十分に消毒されていなかった， Yら
はAをあまりにも早く退院させ，その際に主治医への情報提供が必要であるのに
それを怠ったとして，カデーテル検査手術を担当したYらに対し損害賠償を訴求
した。 Xらは，その主張によれば震大なこの医療過誤により.退院後に明らかと
なった疾病の性質が適時に認識されず，主治医に認識されていたならば実施されて
いたはずの治療が行われなかった， と主張した。これに対し.Yらは.Aの死亡
と因果関係のある医療過誤の存在を否定したほか，少なくとも， Yらの医療過誤
は重大ではないと主張した。
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他の病院で治療を受けた。この際に.xは，骨盤骨折と診断された。医療専
門機関の鑑定によれば，骨折が正しく治らなかったため，偽関節(骨折部の骨
の癒合が起こらず，異常な可動性がみられる状態)になった。
Xは.Yらの医療過誤により偽関節が生じ，その結果，恒常的な痛みを感
じ，正しく座れなくなるなどの被害を被ったとして.Yらに対し慰謝料の支
払いを求めた。一審はXの請求を棄却した。原審は.Xの請求を一部認容し
た。連邦通常裁判所は.Xの上告に基づいて，本判決を破棄し，本件を原審
に差し戻した。
(ii) 判決要旨
本判決の判決要旨は，以下のとおりである。「事実として発生した種類の損
害を惹起するのが相当である薫大な陸療過誤は，原則として，医療過誤と健康
損害の聞の因果関係について客観的立証責任の転換を導く。そのためには，重
大な医療過誤が発生した損害を惹起するのが相当であることで足りる。これに
対し，過誤が損害を生じたと推測されるとか蓋然性があるというのでは十分で
はなL、」。
( jjD 判決理由から
原審が医療過誤と結果発生の因果関係に関する立証責任の転換を否定したこ
とについて，本判決は次のようにL寸。 1[13Ja)原審は，民事部の判例から，
立証軽減を認めること，ならびに，行われる立証軽減の範囲とその性質を決定
することは，個別的な事件における事実審裁判官の責任であることが明らかで
ある，という。しかし，これは適切ではなLリ。なお，ここで， 1立証軽減の範
囲とその性質」ということについては，従来の判決が「立証責任の転換に至る
までの立証軽誠」構成を採用していることを想起されたL、。この点について，
本判決は，判決理由の[l4Jで論じている。
本判決は， [14Jで Ib)確かに，連邦通常裁判所の民事部は，事実として
生じた種類の損害を惹起するのが相当である重大な医療過誤は患者のために
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「立証責任の転換に烹るまでの立証上の軽減を導き得る」という構成をたびた
び用いた」と述べて，これまでのいくつかの判決を指摘する (BGBZ72， 132; 
BGBZ 85， 212; BGB VersR 1981，954; BGB VersR 1983，983; BGB VersR 1988， 
721; BGB VersR 1989，701; BGB VersR 1997，362)。しかし，本判決は， i立
証責任の転換という概念に比較して， ~立証責任の軽減』という概念には独立
した意味は与えられなL、」と論じ，最近の連邦通常裁判所判決が，立証責任の
転換が重要であること，治療者側に立証責任を転嫁することが排除されるのは，
重大な医療過誤と損害発生との聞の因果関係が全く認められないか，全く蓋然
性のない場合に限られると述べていることを指摘する[ヘ
本判決は，判決要旨の部分に該当する[16]で，以下のように述べて，重大
な医療過誤の法理の適用により，原則として立証責任の転換が認められること
を明言する。「この考察のもとで， ~立証責任の転換に至るまでの立証上の軽減』
という構成に対し，原審が依拠しようとする意味を認めることはできない。む
しろ，事実として発生した種類の損害を惹起するのが相当だと思われる重大な
医療過誤は，原則として，医療過誤と健康損害との困果関係に関する客観的立
証責任の転換を導くのである。そのためには，重大な医療過誤が発生した損害
の原因となるのが相当であるということで十分であるJoi従って，治療者側に
立証責任を転嫁することは，すべての責任根拠因果関係が全く蓋然性のないも
のであるときにのみ，例外的に排除されるのである」。
本判決は，立証責任の転換のための上述の諸要件が存在するとき，事実審の
裁判官は，患者に対し完全な立証責任の転換ではなく，たんに段階づけられた
立証責任の軽減を認めることに制限されるべきではないという。本判決は，こ
のように考えることが.i立証賀任の原則を適用する際に事実審裁判官に『裁
量』を認めることは，法的安定性の要請に反するのではないか，権利の主張者
またはその代理人は，事実という観点で訴訟上のリスクを評価しなければなら
(17) 本判決は，そのような諸判決として BGHZ129， 6， 12;BGHZ 138， 1; BGH VersR 
1996， 1535; BGH VersR 1997， 362; BGH VersR 1998， 585; BGH VersR 2000， 1282 
を指摘する。
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なくなる，裁判官による窓意のために平等な法適用が脅かされる余地があるJ，
という疑問を克服することになるという(判決理由[17]参照)。
なお，本判決は，医事訴訟において柔軟で，かっ，適切な解決を図るために
は，事実審の裁判官に対して治療の経緯を重大な過誤と評価することが認めら
れるが，その際には，事実審の裁判官は医学上の専門家の議論を基礎にしなけ
ればならないという〈則。
(4) 重大な医療過誤の判断
( i ) 重大な医療過誤の主彊，立証
原告(患者・遺族)は，医療過誤を重大だとみなさせる要件を主張し，証明
しなければならない。なお，ここで注意すべきことは，重大な医療過誤，すな
わち，医療行為の間違いが重大であることが問題なのである。従って， ドイツ
法では，重大な医療上の間違いという行為態様と発生した結果との因果関係の
問題として捉えられているのに対し，わが国では，医師の「過失」と発生した
結果との因果関係が問題&なっている(たとえば，札幌地裁判平成 14年 6月
14日判決・最高裁平成 21年3月27日判決参照)。これについては，後述の
「まとめ」で論じる。
(i i ) 専門家による愈見の尊重
事実審裁判官は，重大な医療過誤であるか否かを鑑定人の専門的意見に基づ
いて明らかにしなければならない。連邦通常裁判所は，たとえば， 2001年 5
月29日の判決 (NJW2001， 2792)で， この旨を述べている。すなわち，同判
決の判決要旨は， r事実審の裁判官は，専門家の医学的説明における十分な基
礎なくして，その専門的な議論に反し自らの価値判断に基づいて重大な医療過
誤を肯定しではならなLリである。
同判決は，判決要旨の部分に該当する[10]で，次のように述べる。 r[10] 
(18) これについて詳しくは， BGHZ 138， 1;BGH VersR 2001， 1116; BGH VersR 2001， 
1030. 
? ??
?
。 ，
?
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aa)重大な医療過誤は，標準的な医療基準違反が疑いなく認定される場合に
すでに認められるのではなL、むしろ，それは，信頼のある医療上の原則また
は確実な医学上の知見に対する明瞭な違反とならび，その過誤が医師によって
全く行われではならないが故に，客観的な立場からはとうてい理解しがたいと
思われる過誤を犯したとの認定を前提とする (st.Rspr. vgl. z.B. BGHZ 138， 1， 
6; Senatsurteile vom 19. November 1996-VI ZR 350j95-VersR 1997，315， 
316 und vom3. November 1998-VI ZR 253j97-VersR 1999，231，232)(19)。
そのかぎりで，事実審の裁判官に課せられた法律上の判断が重要であるときに
も，この判断は，完全な範囲において，医療専門家によって伝えられた事実に
よって担われ，医療行為の経緯に対する専門家による医学的評価によって支え
られ得るものでなければならない。事実審の裁判官には，専門家の適切な説明
なくして，あるいは，専門家の医学的な議論に反して自らの価値判断に基づい
て重大な医療過誤を肯定することは許されなLリ。
(jiD 重大な医療過誤に対する判断
どのような過誤が，重大な医療過誤になるかについて判断するためには，具
体的な事案における治療の経緯を全体的に考察することが必要である。これを
明言する連邦通常裁判所 1988年3月8日判決 (NJW1988， 1511)を紹介して
おこう。 19歳の Aが貨物自動車に撲かれ，重傷を負った。 Xは.貨物自動車
の保有者の保険会社(責任保険)である。 B病院は， Aが事故後に差し当たっ
て治療を受けた郡立病院である。 Yは， B病院を担う郡 CLandkreis)である。
Xは， Aに対してその損害の賠償を義務つeけられた。 xは， Aの大腿切断が
(19) ここで引用された連邦通常裁判所1998年1月13日判決 (BGHZ138， 1)の判決
理由のうち日OJ部分では， I (重大な医療過誤であるか否かの)判断にとっては，
医療過誤の重度に関する事実審裁判官の評価的決定が必要である。そして，その評
価的決定は，事実に支えられたものでなければならず，原則として，専門家による
医療の経緯に対する医学的な評価に基づくのである」と述べられている。他の連邦
通常裁判所判決の事案でも，重大な医療過誤であるか否かについて，事実審裁判官
が専門家の鑑定を重視していることが窺われる(たとえば，連邦通常裁判所 1982
年9月21日判決 [BGHZ85， 212Jなど)。
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必要になったために， Xに生じた費用について Yには賠償義務があるとの確
認を求めた。これには，次のような事情があった。本件交通事故は， 1時5
分に発生した。 Aは，重度のショック状態のまま B病院に搬入された。血液
循環関係の安定後，麻酔開始後， c医師は右大服部の手術を開始した(14時
30分)。破壊された筋繊維の除去の後， cは，骨折部分の治療を行った。約 16
時ころ， c医師は麻酔担当者との話し合いにより，日および鼻からの Aの出
血により手術を中断したo Aは，大学病院の神経外科に転送された。同病院
の医師らは，右大腿部における血管の検査を行った。その際には，同病院の医
師らは，破裂した血管を検査し，血管の吻合(血管や腸管などの端どうしを手
術によってつなぐこと)を行った。しかし，同病院の医師らは，それによって
大腿部を救うことはできなかった。最終的に，大腿部は切除されなければなら
なかった。
Xは， C医師に対し大腿部の手術の場合における重大な過誤があり，とくに
大腿部手術の開始が遅すぎたと主張し，適切な手術が実施されていれば大腿部
を切除する必要はなかったという。 Xは， Yに対し XがAに支払った金額の
賠償を求めた(使用者責任)。第一審は， Xの請求を棄却した。原審は， Xの
請求を認めた。 Yは上告した。
本判決は， r手術医による重大な医療過誤一一本件では，交通事故に関連し
た重留の骨折および血管破裂後の大腿部の手術ーーと推測することは，具体的
な諸事情一冊本件では， B病院での手術一一の考慮のもとに，治療経緯の全体
的な考察を前提とするJ(判決理由)という。
5 まとめ
(1 ) 重大な医療過誤の法理の適用要件
以上， ドイツにおける重大な医療過誤の法理とわが国の類似判決を比較検討
してきた。わが国の類似判決の中には，重大な医療過誤の法理とほぼ一致する
とおもわれるものもあるが(東京地判昭和42年6月7日判時485号制頁)，
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多くの裁判例では，因果関係の起点を過失と捉えており，重大な医療過誤とい
う行為を起点とするドイツ法における重大な医療過誤の法理の場合とは異なる。
また， ドイツ法では同法理の適用によって原則として立証責任の転換が認めら
れる。この 2点については後述するが，ここでは重大な医療過誤の法理の採用
が，医師側に不当に厳しいものになるわけではないことを述べておこう。
たとえば，大阪高判平成8年9月26日判タ 940号237頁を引き合いに出し
て検討してみよう。この判決の事案は，交通事故被害者 Aが搬入された救急
病院において死因不明で死亡したが，同病院の医師 Yがレントゲン撮影を怠
るという過失があった。 Aの遺族Xらが， Yに対し損害賠償請求訴訟を提起
した。大阪高裁は.本件で Aの直接的な死因は特定できないが， Aの容体が
-g安定した時に， Yとしてはパイタルサインのチェックやレントゲン撮影
をしておくことができたのに，これを怠ったという過失があり，これを実施し
ていれば， Aの胸部，腹部等の損傷・出血等の有無，程度を確認でき， これ
によって救命の可能性があったものと推認することができるから， Yの右過
失と Aの死亡との聞に相当国果関係が認められる，と解した。
大阪高裁は，死因が特定されないまま過失と死因との聞に相当因果関係を承
認することは一般的には問題であるが，救急医療の場ではレントゲン撮影は最
も基本であって，これによって次の段階の措置を期待できたのであるから，右
一般論は本件に該当せず， レントゲン撮影を実施していれば， Aの胸部，腹
部等の損傷・出血等の有無，程度を確認でき，これによって救命の可能性があっ
たものと推認することができるから(第 lの推認)， Yの右過失と Aの死亡と
の聞に相当因果関係が認められる(第2の推認)，と判断した。
この結論は二重の推認によっている点などで在日されるが，因果関係の認定
には問題がある。重大な医療過誤の法理によれば，通常では考えられないほど
の重大な過誤でなければならず，そのような過誤があれば事実として発生した
結果 (Aの死亡)の発生も至極もっともでなければならなL、。本件は，その
ように言えるか疑問である。また，本件判決理由によれば，専門家の鑑定意見
は排斥されており，その排斥理由は必ずしも明らかではなL、。事実審裁判官が，
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専門家の鑑定意見を排するには積極的な理由付けが必要であろう。このように
考えると，重大な医療過誤の法理の適用の要件は，相当に厳格でなければなら
なL、。
(2) 行為態様としての重大な医療「過誤」
この法理が適用される場合には，医療過誤により発生した結果(たとえば死
亡)と因果関係のある具体的な過失が何かに焦点が合わせられるのではなく，
通常では想定されないような重大な医療過誤が何かが重要である。この場合に，
因果関係の起点として，最高裁判決をはじめ，わが国の裁判例は過失を指摘す
る。確かに，民法709条(不法行為による損害賠償)は.I故意文は過失によっ
て他人の権利又は法律上保護される利益を侵害した者は，これによって生じた
損害を賠償する責任を負う」と定めており，条文上は過失(または故意)と権
利侵害(または法律上保護される利益侵害)との因果関係が問題となる。従っ
て，わが国の判例が因果関係の起点として過失を挙げていることは，この点か
ら理解することができるo これに対し，事実的因果関係の認定が法的評価の加
わらない判断によるべきだとの立場からは，因果関係の起点が価値判断により
決定される過失であることを問題視する見解もある。
本稿では，因果関係論一般に関するこの争いについてはこれ以上立ち入らず，
重大な医療過誤の法理との関連でのみ論じておこう O ドイツの重大な医療過誤
の法理では，因果関係の起点は重大な医療過誤，すなわち，施術上の重大な不
手際という行為である。この点で，わが国の判例が一般的に閃果関係の起点を
過失とする点で， ドイツの重大な医療過誤の法理と大きな講離があるようにも
みえる。しかし，ある庶療過誤があってはならないような重大な不手際と認定
されれば，経験則上過失が推認されよう。従って，裁判官により重大な不手際
だと判断された医師側がその重大な医療過誤が自分に対し非難されるべき行為
ではない，自らに帰責づけられる行為ではないと証明することができない限り，
その過誤は非難されるべき行為(過失ある行為)だということになろう。この
ように考えれば，因果関係の起点として重大な不手際という行為を捉えるとし
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ても，その行為は形式的に過失判断に先行するに過ぎず，実質的には過失判断
と一体となって判断されるといえる。他方，因果関係の起点として過失を挙げ
る場合にも，その実質として過失ある重大な不手際と考えることは可能であろ
う。そして，その行為の震大性を評価することは，過失判断に結びついた判断
である。このように考えれば，わが国でも重大な医療過誤の法理を用い，形式
的には不手際=行為を因果関係の起点に据えても大きな障害が生じるとは思わ
れなL、。薫大な不手際の具体的内容については，判例による積み重ねが必要で
ある。最高裁平成21年3月27日判決の事案のように，投与量を配慮せずに全
身麻酔と部分麻酔を併用することは，重大な不手際といえるであろう。むしろ，
この最高裁判決は，そのための具体的基準例を示すことになりそうである。
(3) 一応の推定
ドイツの最近の連邦通常裁判所判決では，同法理の適用によって，原則とし
て，立証責任が転換されると解されている。これについてもすでに紹介した。
わが国ではどう解すべきか。 ドイツ法に比較して，わが闘では立続賞任におけ
る原則に忠実であろうとする傾向が強いように恩われる。たとえば， ドイツで
は，通説からの批判もあったが，連邦通常裁判所は，積極的契約侵害，契約締
結上の過失，製造物賀任等の法典に定めのない領域(当時)では帰質事由の証
明に関していわゆる危険領域説を導入していたことなどを想記されたL、。この
ように， ドイツでは立証責任の原則からの例外も衡平という観点から比較的緩
やかに認められていた(却)。この点で，わが国との相違も顕著である (2九わが国
では，同法理のもとでは立証責任の転換とすることは，実務での混乱を生じさ
せることも考えられる。そこで，この法理のもとで因果関係について一応の推
定がされる，と解することが，わが国では適切なように恩われる。
(20) わが国の証明責任における議論については，竜寄・前掲 119-163頁。
(21) ドイツ法における立証責任論については，とりあえず，竜寄・前掲7-117頁。
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